







序的重要意义 ,并对我国“重实体 ,轻程序”的法律传统进行了犀利而又不失建设性的批评 ,进而在我








众所周知 ,民法属任意法的范畴 ,它不是由命令 、禁止等强制性的规范构建的 ,其主体为授权性的
规范。在大陆法系 ,依靠的是民事法律行为理论来对民事主体的行为进行控制。其突出特点是 ,当事人











规定贯彻实体性规定的立法意图来说 ,比如 ,实体性规定强调对弱者的保护 ,那么 ,在强者与弱者签订













不足之处。“我们的教科书都说 ,法律就是行为规则……但更重要的一点是 ,法律是裁判规则。” ③民事
实体法亦应该着眼于为争议的解决服务 ,因而 ,民事实体法应注意与民事程序法的规定相协调。比如 ,












过快等多方面的原因 ,但是 ,对程序的作用认识不足也是其中的原因之一。在民事立法领域 ,这种现象
更为突出。许多学者认为 ,民法是任意法 ,法律规定过细会限制民事主体的自由意志 ,因而主张立法的
粗线条化。表现在法律条文上 ,价值宣示性的条款 、权利宣示性的条款 、义务宣示性的条款过多 ,而没
有对这种宣示予以程序化 ,因而 ,可操作性不强。一方面 ,由于权利义务的操作程序不明确 ,当事人的
意思自治受到了限制;另一方面 ,在法律的具体适用过程中 ,不能避免恣意的发生。如我国民事领域的
基本立法《中华人民共和国民法通则》(以下简称民法通则)只有 156条 , 而 1900年生效的《德国民法
典》就有 2385条之多。显然 ,民法通则除了价值宣示外根本无法再容纳程序性的规定。这同时又说明
了为什么《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见(试行)》(以下简
称试行意见)居然有 200条之多。仔细分析一下可知 ,试行意见中大多数是程序性规定 ,显然是为了增
加民法通则的可操作性。此外 ,大量的司法解释也是为此目的而产生的。由于这些司法解释大量涉及





如上文所述 ,程序应具有一定的品质 ,否则就会扭曲实体性规定的意图 ,放任恣意 ,压制自由。我
·37·
国民事实体法中的程序性规定品质不高。如代表我国立法技术新水平的《中华人民共和国合同法》(以
下简称合同法)第 36条规定:“法律 、行政法规规定或者当事人约定采用书面形式订立合同 ,当事人未
采用书面形式但一方已经履行主要义务 ,对方接受的 ,该合同成立。”第 37条规定:“采用合同书形式
订立合同 ,在签字或者盖章之前 ,当事人一方已经履行主要义务 ,对方接受的 ,该合同成立。”根据该法
第 10条第 2款及第 32条的规定 , 法律规定或当事人约定必须采用书面形式的合同未采用书面形式
时 ,以及合同书没有当事人的签名或盖章时是不成立的。但如果当事人双方 、一方按合同履行了主要
义务 ,相对方又接受了该义务 , 双方的行为证明了成立合同的愿望和真实意思 ,这时法律就要尊重事
实 ,而不再拘泥于形式 ,承认合同成立 ,此即合同法第 36、37条的立法宗旨 ,体现了合同法的灵活性与
务实性。但笔者认为 ,合同法第 36、37条的规定并不能很好地实现其立法宗旨 ,具有很大的局限性。根
据上述条文规定 , 法定或约定采用书面形式订立合同而当事人未采用书面形式的以及采用合同书形
式订立合同时当事人尚没有签字或盖章的合同如果要成立须具备以下两个条件:1.当事人一方已经















事实体法中确立股东的原告地位。就诉因来说 ,也有些地方规定得不很明确 ,比如 ,出于一方违反规章
及证监会作为事业单位所发布的一些规范性文件而侵犯另一方民事权益的 ,是否构成另一方的诉因 ,





是 ,在行政法规 、规章中有很多必须公证的规定 ,其在法院审理案件时有否效力颇有疑问。民事实体法
应在此方面为民事程序法给出答案。
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